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小 林 武
(公刊 にあたってのはしが き)本 稿は,最 高裁判所に ヒ告された,「廃 棄
物の処理及び清掃 に関す る法律」違反被告事件 にかん して,被 告人(L告 人)
側か らの依頼にもとついて作成 した鑑定意見 書に,僅 かな補iEを加えたもので
ある。
鑑定にかかるテーマは,本 件の原審名古屋高等裁判所が,判 決言渡 しの 日に
な した行態は,合 議体の裁判所に求められている 「合議」を履践 した ものとい
えるか否かである。それは,外 見上 は,事 実認定的な問題であるが,本 質にお
いては,裁 判を受 ける権利の理解にかかわる憲法1:の論題に外ならない。憲法
学を専攻する筆者がこれに取 り組んだの も,ま さにそのゆえである。
裁判Lの 「合議」にかん しては,そ れがなされたといえるための要件等につ
いて,こ れまでに,深 く検討されたことはほとんどないように思われる。 ちな
みに,法 律学の辞典において も,「合議」とは,「 二人以 上の者が集まって協議
す ること」(法令川語研究会編 『有斐閣法律川語辞典 〔第2版」』有斐閣・2000年,409
貞)な どというように,国 語辞典的定義の域を脱 していない説明がなされてい
るだけであ り,ま た,代 表的な裁判法関係の体系書は,合 議事件 ・合議制 ・合
議体の裁判の解説はあって も,「合議」 自体について,そ の成 立の要件などに
かん しては立ち入った検討を していない(た とえば,兼r-=竹 ド守夫r裁判法
L第4版〕』有斐閣・1999年)。しか し,本 件のような事案を知るとき,「合議」の
要件にかん して,憲 法 ヒの裁判を受 ける権利確保の観点か ら,立 ち入った検討
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を加えることの必要性を痛感す る次第である。
本鑑定意見書は,そ のための作業として,文 字 どおり蟷螂の斧を振るうにす
ぎないものであることを自覚 しつつ,精 々の考察を試みたものに過 ぎないが,
このテーマに最高裁が目を向ける契機となることを期待 した。 そして,こ れを
公刊することで各方面か らの批判や教示を受 けることを願い,鑑 定意見書依頼
者の浅井 正弁護上(本 学教授)の 快諾を得て,こ こに公刊す る次第である。
(2007年6月1日 記)
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1序 事案と論点
本鑑定意見書は,裁 判手続における合議のもつ憲法的意義について検討 し,
法律上合議制で裁判 され るべき事案 にあっては,「合議」 に相応 しい内実を具
えた裁判所の行為によって判決宣告がなされない限 り,そ の判決は違憲である
ことを弁証 しようとす るものである。
(1)本件(最 高裁判所平成18年(あ)第2393号)は,原 審名古屋高等裁判
所(刑 事第1部,裁 判長前原捷一郎 ・裁判官坪井祐 子・同山田耕司)が,平 成
17年(う)第637号 廃棄物 の処理及 び清掃 に関する法律違反被告事件につい
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て,2006('1`一成 8)年10月27日に宣告 した判決に対 して,被 告人側よ り上告
がなされた ものであるが,そ の上告理 由として次の点が挙げられている(1三任
弁護人浅井 正による同年12月2911付i:告理山,暴})。
すなわち,原 審が合議体での審理を尽 くさないまま,合 議を経ず に原判決を
ドした ことは,刑 事訴訟法(以 ド「刑訴法」)43条1項,裁 判所法26条2項 に
違反 し,つ まるところ,判 例(最 高裁第一一小法廷1966〔昭和41〕年2月241i判決
L刑集20巻2"494`1,;〕)の趣旨に反 し,憲 法31条,同37条1項 に抵触するもの
であって,そ れは,刑 訴法405条が1:告印立ての理由として掲げる 「憲法の違
反があること又は憲法の解釈 に誤があること」(1号)お よび 「最 高裁の判例
と相反す る判断 を した こと」(2号)の いずれの 事由にも該 当する,と い うも
のである。
なお,上 告趣意は,そ れに加えて,取 調官による被告人に対する違法な取調
べと弁護Lの 僻怠 による弁護活動の放棄のため,被 告人がその本質的な攻撃防
御権を全 く行使できず,第 一審で不本意な有罪判決を受けた ことに対 し原審が
審理不尽のままその不当性を立証する機会を奪ったことの違憲(31条,1司37条,
lld38条違反)を 指摘 し,そ れが刑訴法の405条1号の事山にあたる,とi三張す
る。 これも,き わめて重要な憲法L一の論点であるが,本 鑑定意見書ではもっぱ
らL述 の,本 件において合議を経ずに判決を言い渡 したことの違憲および判例
背反をいう一点に絞 って,以 ド,小考をめ ぐらせ ることとする。
(2)原判決が言い渡 された1-1(2006〔'卜成18〕年10月271i)の法廷の経緯は,
概要,次 のような ものであ った。すなわち,当llの公判では,書 証取調べ,証
拠排除申立,証 拠取調請求がな され,そ れ らの当日における審理経過 も踏まえ
て,主 任弁護人が,rめ 提出 している 「証拠弁論要旨」を拡充 させ る内容で口
頭による証拠弁論をおこな った。 しか しなが ら,裁 判長は,i三任弁護人が証拠
弁論を終え ると直ちに,合 議を一切することな く(合 議のぞぷ り,つ ま り日配
せ と頷きなどす らな く,在 廷の人々に合議を感 じさせ るような行為が全 くなさ
れないまま),今か ら判決を宣 告する旨述べ,机 の ヒにrめ 川意 していた判決
文の朗読に人った。
それに対 して,}三任弁護人が,合 議を経ず に判決 言い渡 しを していることを
:'
指摘 し,公 判調 書記載要求を したところ,判 決言い渡 し中であった裁判長は,
「合議は事前 にすませてある」などと述べて,本 日の公判の審理を踏 まえてい
ない判決 言い渡 しであることを自認 し,かつ,主 任弁護人の 上記要求を遮 り,
それは判決言い渡 しの妨害 になるなどと指摘 し,そ のような要求は,後 口書面
で提出す るようにと一方的に述べて,判 決言い渡 しをそのまま続行 し,そ れに
対 して異議を述べ続ける主任弁護人に一 切応答することな くそのまま退任 し,
一方的に閉廷 させて しまった。以 上が,当 日の経緯である(相 弁護人比護 望の
2006〔bF18〕年10月27i1付,i三任弁護人宛報告謹を1,1;軸に,k告趣意書により補訂し
た)。
これにつき,上 告趣意は,予 め書いておいた判決書を,証 拠弁論後の合議体
による評議を経ず に,そ のままそれにもとついて判決宣 言をすることは,違 憲
かつ判例背反にあた ると主張するわけであるが,そ こに引かれた前出 ・1966
(昭41)年の最高裁判決は,次 の説示を した ものである。すなわち,判 決宣告
期 日として指定された公判期 日に,弁 論を再開 して証拠調べを したのち,弁 論
を終結 し直ちに判決を宣告 した場合において,判 決書の日付 に右公判期 口よ り
前の年月日が記載されているときは,右 判決は弁論再開後の口頭弁論に もとつ
かないで した違法(刑 訴法43条1項違反)の ものと認め られ,判 決破棄の理由
となる,と いうのである。上告趣意は,本 件の原判決がこれにあたることはい
うまで もない旨論 じている。私 も,後 に述べるとおり,こ うした 　L論は正当な
ものであると思量す る。
以下,原 審判決が違憲かつ判例背反の ものであることを明らかにすべ く,裁
判における合議制についての憲法の要請,さ らに遡 って,そ もそも 「合議」自
体の意味について検討す る。そのために,ま ず は,憲 法の保障する裁判を受け
る権利の意義 を,裁 判 手続の構成 との関連で確認 しておきたいと思 う。
II裁判を受ける権利 と裁判手続の構成
1裁 判を受ける権利の意義
口本国憲法は,違憲審査権を伴う司法権を裁判所に付託するとともに,すべ
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ての人に裁判所において裁判を受 ける権利を保障 している(32条)。ここにい
う裁判所の裁判を受ける権利とは,何 人も,政 治権力か ら独立 した公;i;な司法
機関 としての裁判所に対 して,憲 法の保障す る権利 ・自由の救済を求めて,司
法権の発動 を平等に請求 しうる権利をいう。そ して,同 条の要請を,と くに刑
事被告人のために明示 したのが37条である。 右いずれの条項 にもとつ く権利
も,「この憲法が国民に保障す る基本的人権」(ll条。さらに97条)にほかな ら
ない。
このように,裁 判所に対す る司法権の付託 と,国 民に対する裁判所の裁判を
受 ける権利の保障 とは表裏一体の関係にあるが,そ れは,歴 史的には,絶 対1
政 ドの欧州諸国において,専 断的な裁判に対抗する人民の権利に保護を求める
運動によって生まれた。つ まり,公 正な裁判を受ける権利実現の主張と,近 代
司法制度確 立の要求 とは,歩 みを重ねたのである。換 言すれば,裁 判を受ける
権利は,近 代 立憲主義の発達とも密接に関連 し,と りわけ裁判所 による違憲審
査の制度を採川 した日本国憲法の下では,「法の支配」を実現するうえで不 可
欠の前提 となる権利であ り,人 権保障のために手続き ヒの権利(「基本権を確
保す るための基本権」)という性格を強 く帯びたものとなっている。
したがって,代 表的学説が説 くようにΦ,裁 判を受ける権利の保障は,す で
に出来上った裁判制度の存在を前提 とし,そ の制度の枠内で裁判を受ける権利
を認めたにす ぎないものではな く,こ の権利を保障す るに相応 しい内実をもっ
た裁判制度の構築を要求する ものであって,し たがって憲法32条 は,国 に対
し,そ のような制度を整備 し,そ れを通 じて圏民に司法的救済を与える義務を
負わせた規定であるといわなければならないのである。
裁判を受ける権利についての以1一のよ うな理解 に立つな ら,憲 法32条 は,
裁判手続の構成に対 して も,こ の権利の趣 旨に沿 って種々の原則が定められる
ことを要請 しているといえる。 もっとも,そ れは,憲 法 ヒー義的に明 らかなも
のではないが,次 の事項はほぽ異論な く承認されているとみてよいであろう'ピ。
すなわち,ま ず,審 問請求権である。それは,裁 判の効力により自己の権利 ・
利益を害されるおそれのある者が,事 実上 ・法律Lの 意見を述べ,ま た相手方
の!:張に対 して反論す る機会を与えられることを要求できる権利をいうが,国
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は,裁 判所のすべての裁判手続を,こ の審問請求権を保障 しうるように構成 し
なければならない。ついで,迅 速な裁判の保障である。遅れたII三義 は正義の否
定に等 しいとの認識の ド,憲 法37条が,と くに刑事手続に即 して これを明文
で要請 している。また,両 当事者の平等の要求,す なわち,両 当事者が対立的
に関 与する構造を もつ裁判 丁一続においては,い ずれも相手方と平等の手続Lの
地位 ・手段を与え られた うえで裁判を受けることができるという,「武器平等
の原則」を具体化す ることが求められる。そして,公 開の原則であ り,憲法82
条1項 が,「裁判の対審及び判決」は公開法廷でなされるべきことを定める。
ただ,非 訟事件による審判を 「裁判」と峻別する最高裁判例か らすれば,右 の
公開が必 要とされるのは 「純然たる訴訟事件」 に限 られることとなる(最 大決
1960〔昭35〕.7.6民集14巻9%,'-1657頁)。つまり,訴 訟事件については,「裁判の
対審および判決」(民事 ・行政訴訟のiI頭弁論 と判決の言渡 し,刑 事訴訟の公
判手続 と判決の 言渡 し)は,公 開の法廷でなされ る手続構成が憲法の要請なの
である。加えて,そ れ以外の裁判 手続について も,公 開審理 こそ必要 とされな
いが,そ れぞれの裁判事項の性質,ま た当事者に対してもつ重要性に応 じた適
正なもの(dueprocess)であることが憲法32条の要請であ るとする説が,学
説では有力である1㌔
裁判丁続の構成について,以kの ような諸事項が憲法32条 の要請であると
解することができるとすれば,r_記4点にとどまらず,さ らに,法 律上合議制
(裁判官の合議体)で 裁判がなされるべ き事件の被告人については,合 議体の
裁判所により裁判を受けることが憲法上の権利であって,ま たその前提 として,
手続は 「合議」の名に相応 しい内実を もったものであることも憲法の要請す る
ところである,と 解 してよいのではあるまいか。それは,裁 判を受 ける権利を
充実 させ るのに必要不可欠の ものであ って,と くにL記 諸点 との関係では,審
問請求権の実質化 と深 く関連するもの といえよう。 もとよ り,こ れにかん して
は憲法 ヒ明文があるわけではな く,判例 にも,合 議制を こうした観点から扱 っ
た ものは見当た らず,ま た学説上の考究 も,そ れがなされた公田物を私は寡聞
に して知 らない。 とはいえ,本 件では,ま さに,合 議のあ り方が国民の権利保
障にかかわるものとして問題にな っている。そ うである以 上,こ の問題を裁判
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を受 ける権利の角度か ら検討す ることを避けて通 るわけにはいくまい。本鑑定
書で蟷螂 の斧を振るお うとする理由もそこにある。
なお,原 判決の違憲を指摘する際,本 鑑定意 見書は,そ れが憲法37条 と,
とりわけ32条 に違背 していることをいうものであるが,上 告趣意 は,37条の
他に31条を挙げている。 その趣 旨を付度するに,37条は32条の原則を とく
に刑事被告人の権利に即 して敷術 した ものであるか ら,37条について論 じる
ことは32条を主張することと変るところはない。31条については,同 条は,
手続 の適正を保障す る一般 規定 と しての意味を もち,そ れを担保す る規定 が
32条以 ドに配置 されているとい う関係にあ るから,32条以 下の規定 でなお具
体化 されていない適正 手続上の要請は31条でカバーす る,と いう解釈論が採
られることになろう。 ただ,本 件で問題とされる裁判 手続 における合議の保障
の要請は,上 に記 した私見によるな ら,32条の解釈か ら導 くことが可能かつ
妥当であると思 われ る。本鑑定書で もっぱ ら32条違反の弁証 につ とめている
ゆえんである印。
そこで,合 議が裁判を受 ける権利とのかかわりでいかなる意味をもつかにつ
いての検討 に入るわけであるが,そ の前提 として,現 行法制が合議制と単独制
を どのように配置 しているか,要 点のみ整理 しておきたい。
2合 議制にかんす る現行法制
裁判所が裁判機関 として機能するとき,単 独の裁判官による場合と,複 数の
裁判官によって構成 される場合とがあ り,前 者は単独制(単 独体,独 任制),
後者が合議制(合 議体)と 通例呼ばれる。 わが国においては,裁 判所の位置
(審級)と 事件の特質 とい う2つ の観点か ら,そ れぞれの裁判所に即 していず
れかの制度が採用されている。
すなわち,ま ず,最 高裁と高裁では,裁 判体は合議制である。すなわち,最
高裁判所の裁判では,裁 判官全員を構成 メンバーとす る合議体(大 法廷)で す
る場合 と5名 ずつで構成 され る3つ の合議体(小 法廷)に よる場合 とがある
(裁判所法9条)。また,最 高裁の裁判書 には,各 裁判官の意見を明確 に表示 し
なければならないこととされている(同 法11条)。一般的 には合議体の裁判に
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おける評議は公開されず,そ の内容,各 裁判官の意見については秘密を保持す
ることが要求 されてお り(同法75条。明治憲法下では大審院についても例外ではな
かった 〔裁判所構成法121条2項後段参照〕),下級審裁判所の裁判については,こ
れが維持 されている。最高裁のみ例外的であるのは,英 米法系の方式 に倣 った
という背景を もちつつ,と りわけ,そ の裁判官の選任についての民主的 コント
ロールの制度である国民審査制(憲 法79条2項)を意味あるものとするために,
各裁判官の意見を公に してお く必要 にかんがみてのことである。重要な例外で
あるといえよう。
高等裁判所 も,合 議体によって裁判権を行使す る(裁 判所法18条1項)。主と
してL級 審 として裁判権を行使するものであるところか ら,合 議制が当然とさ
れ,そ の員数 は3人 である。高裁の場合,法 廷ですべき審判(民 事訴訟の口頭
弁論,刑 事訴訟の公判期 日における手続)は 必ず合議体によらなければな らな
いが,た だ,そ れ以外の事項については法律で特別の定めがあれば単独の裁判
官が取 り扱 うことができる(同法18条1項但書)。しか し,合 議体 とまったく別
個に裁判官が単独で処理することを認める場合はな く,訴訟法上合議体に係属
す る事件について,個 々の事項を所属の裁判官が処理する場合に限 られる1'1。
本件の原審判決が,こ の裁判所法18条1項 に もとつ く合議制裁判所によるも
のであったことはいうまでもない。
これにひきかえ,地 裁と家裁については,両 制度が併用されている。その う
ち,地 方裁判所は,原 則と して単独制,例 外 として合議制で裁判事務 を取 り扱
う(同 法26条1項)。旧制度の地方裁判所は,常 に3人 の合議制であ ったが,
現行制度は,単 独で裁判できる裁判官の資格を高めるとともに,旧 制度の区裁
判所の事件の相 当の部分を地裁の管轄 としたので,英 米法系の制度 に倣 って,
第一審は単独制が原則となった。ただ,地 裁には上級審 としての権限 もあ り,
また一審事件で も複雑重要なものもあるので合議制を併用 した,と される0
地裁における合議事件には,刑 事では法定刑が死刑または無期 もしくはn
1年以 止の懲役 もしくは禁固にあたる罪 にかか る事件(同 法26条2項2号)や,
民事では簡易の裁判に対す る控訴事件及 び抗告事件(同 項3号),ま た,他 の
法律で合議審判が定め られている事件(同 項4号)な ど,法 律上当然に合議制
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で裁判をす ることが求 められている 「法定合議事件」(必要的合議事件,強 制
合議事件)と,合 議体 で審理及び裁判をする旨の法定を合議体で した事件(1司
法26条2項1-',;,つまり 「裁定合議事件」(裁量[的]合 議事件)が ある。裁
判官 は,原 則3人 である(同 条3項)。裁定合議 とされ るのは,事 実認定や法
律問題の解決が困難な事件であ って,民 事の場合公害紛争や医療過誤,刑 事で
は政治疑獄などの各事件についてその例が多 く見られるというσ[。いずれにせ
よ,合 議制 ・単独制のいずれを採 るかという問題は,当 初か ら,地 裁の裁判官
構成をめ ぐって論 じられて きだ 脚[。裁判を受ける権利 との関係で看過できな
いのは,判 例が,合 議体で裁判をする旨の決定はその合議体において何時でも
取 り消す ことができ,こ の取消決定があれば事件は単独の裁判官の審理 に切 り
替え られ ることになるとの見地 に立っていることであ る(最 一判1951[昭26].
3.29民集5巻5%;177項)。これについては,後 の項(皿2)で とりあげたいと思
う。
家庭裁判所 も,原 則は単独制で,例 外的に,他 の法律において合議体で取 り
扱うべきもの と定められているときはそれによる(同 法31条の4第1項)。なお,
簡易裁判所は,常 に単独制である(同 法35条)。
以上,各 裁判機関の裁判官構成は,現 行実定法によって定められ,運 川がな
されているわけであるが,そ れが憲法32条の要請 に合致 した ものでなければ
な らないことは当然である。問題 は,そ の点について,今 日の多くの見解が,
合議体 とするか単独体とするかはもっぱ ら立法政策の問題であるとしているこ
とであるIP。しか し,こ れまでに も示唆 してきたとお り,合議制による審理 は,
国民の裁判を受ける権利 と深い関連を有するものとしてとらえなおす必 要があ
ろう。次に,そ れを論 じることにする。
皿 「合議」の意義 と合議制運用の憲法問題
1裁 判手続における 「合議」の意義
(11人の知恵 としての合議
合議 について論 じるとき,わ れわれの関心 は,も とより,裁 判手続 における
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合議にあるが,ま ずは 「合議」一般にひととお り言及 しておこう。
「合議」 とは,2人 以上の者が集 まって協議 し決定する営為にほかな らず,
公的 ・私的を問わない無数の意思決定過程においてみ られ る。裁判手続に近い
ところで任意 に一例を引 くな ら,独 占禁t[.法」二の審決については,「審決 は,
委員長及 び委員の合議によらなければならない」(1司法69条1項)と 定められ
ている。 さらに広 く行政組織論研究の分野 において,非 階統的な行政組織の特
色は合議制的意思決定にある,と する文脈において 「合議制」が注 日されてい
るqlI。また,学 校経営制度論において,父 母 ・生徒等の参加す る学校参加制度
は,「合議制」学校制度 としてとらえられているII㌔もっとも,こ の後2者 は,
ドイツを論 じた もので,そ こにいう 「合議 〔の〕」 は 《kollegial》であ り,わ
が国実定法で使われている,た んに2人 以上による組織とい う形式的概念では
な く,む しろ 《direktorial》とい う意味での 「独任」制の対概念 として実質
性を帯有 しており,わ れわれの論 じているものとは異質ではある。ただ,そ れ
らは,裁 判手続 としての合議にかん して も常 に引かれるところの,「三人寄れ
ば文殊の知恵」 という諺の底にある,人 間の意識や知識の不完全を補 うべ く,
違 った意見にも謙虚 に耳を傾けて学び,少 しで も良い結論 に到達 しようとす る
_1.が,人々の意思決定の多くの分野にみられ ることを示 しているといえよう。
また,裁 判手続における合議は,究 極的には多数決で終局す るが,そ こでも
採 られてい る多数決原理をめ ぐって,最 近の民主主義では 「討議」(ない し熟
慮。deliberation)を重視する傾向が顕著であ るisト。 もとより,民 主主義的決
定 において議論や熟慮が重要性であることは,指 摘されるまでもない事柄と思
えるが,こ の 「討議民主主義論」は,次 の点を特徴 とする。すなわち,人 々の
選好は討議を通 して変化 しうるという信念に立 って,討 議を コンセンサス形成
の過程として とらえる。 したが って,そ れは,民 主L義 決定の正当性は,如 何
なる選好が選択されたかとい う結果ではな く,そ れが討議をとお して もたらさ
れたという手続 によって定 まる,と するものである。 これは,多 数決制の会議
体一般 に通ずる議論であって,裁 判 手続 としての合議に もあてはまるものと し
て参照 しておいた次第である。
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(2}裁判丁一続 における合議の特質
以1:の,「合議」の意義 についての簡 単な検討か らも,合 議制は単独制に比
して裁判の適1正に資す るものであることが判明 し,そ して裁判は適.r.をこそ4三
命 とす るものであるから,裁 判所構成は,原 理上,合 議制が原則とされ る。
すなわち,合 議制の特徴は,人IIに膳災した論11に 依存 して最高裁の事務
当局がまとめた もの 臼こ拠 るな ら,① 合議の場において同僚 と対話することで,
独 り沈思瞑想するよ りかえってr1己の考えを明確にすることができること,②
評議と評決の過桿をとお して各裁判官の主観性が捨象 され,判 断に客観性がそ
なわるようになること,③ 個人の裁判ではな く多数人によるものであることは,
裁判に権威を持たせ当事者の信頼を得 るゆえんであること,④ 訴訟資料が複雑
で各ノ1面の知識が必要な場合などに,複 数の裁判官の分担協力が期待できるこ
と,⑤ 裁判官が不注意によ り誤 りを犯す危険を防ぎ易いこと,⑥ 裁判体が連続
性を もつ ことで,裁 判にある程度の恒久性を確保できること,な どの諸点にあ
るとされ る。 これ らはすべて,裁 判の適II三に資する要素であるといえる。
他方,単 独制について も,① 合議体 には資質の低い裁判官が加えられるのが
通例であるが単独制にはそれがない こと,② 合議制は多数の裁判1を 必 要とす
るが 単独制はその負担を免れていること,③ 単独制は合議制よ りも裁判官の責
任観念を強めるのに適す ること,④ 裁判において 重要なのは,討 論ではなく裁
判その ものであること,⑤ 当事者の信頼 も,必 ず しも合議制の方が高いとはい
えないこと,⑥ 単独制の方が事件処理の迅速を期 しうること,等 が合議制に比
べての利点 として指摘されている。 こうして,両 者の長短が一般的に挙げられ
ているわけであるが,裁 判機関に望まれる ものという観点か らすれば,両 者を
対等に比較することは妥当ではな く,現 行実定法は可及的に合議制を採 ろうと
するものであることを確認 しておきたい。
そこで,裁 判における合議であるが,合 議体一般に求め られるところの,各
構成員が一堂に会すること,口 頭で意見を述べ ること,お よび,意 見の交換に
よる相 正`説得の機会があること等の要件1川に加えて,裁 判官 には評議において
意 見を述べ る義 務があ り(裁 判所法76条),また,評 決を最終的に多数決です
る(1司法77条111'1)ことが法定 されているところに特色がある。そ して,こ の
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評議の形態と しては,法 が予想 している弁証法的討論だけではな く,口 本的発
想とされる"円 環的議論"も 有用な場合があると説かれている曲。ただ,合 議
制を原則とすることがたんなる立法政策の問題でなく,裁 判を受 ける権利を内
実化するための要請に出た ものであるとす る見地からすれば,わ が国では 「各
裁判官が自己の意見を主張せず,裁 判長または主任裁判官に一任,あ るいは追
従 して結論が出され,法 に従 った採決方法のとられ る機会が少なか った"門 と
い う,か ねてか ら指摘 されている合議の実際が憂慮 され,そ の改善が求められ
ているとい うべきであろう。
また,こ の同 じ見地か ら,合 議の行態にかんする問題性 も指摘 され ることに
なろう。すなわち,論 者qglがい うように,裁 判長が左右の陪席裁判官を顧 み
て意見を微 しただけで裁判所 としての判断を決定 して しまう事例が しば しば見
受 けられ るが,そ れは,陪 席裁判官相互においては何等意見の交換がな く,し
たが ってその討議 もおこなわれていないのであるか ら真の合議は成立 してお ら
ず,不 適法たるを免れないことになる。本来,い ったん休廷宣言を して別室で
評議をす るのが合議の本旨に叶い,ま た評議は公行 しないという秘密原則(同
法75条)に も合致す るといえる1?lh。この点は,本 件の ヒ告趣意 において主張
されていることにもかかわるが,そ こにいう 「目配せ」(「左右陪席の裁判官に
顔 を左右に動か し,目 配せをするな り,う なず くなりして,一一呼吸おいてか ら
判決宣告をす る」 こと)や,ま た 「耳打 ち脚」は,そ れ自体は合議(評 議)の
行為ではな く,事 前に合議がなされていた ことを前提に,そ れを再認識す る合
図であるにとどまる。 口頭弁論な どによ り新 しい論点が提出されたときは,そ
れに対応する(実 のある)合 議を別途おこなわなければな らないのである。 要
するに,裁 判手続 としての 「合議」の名に相応 しい行為がなされてこそ,そ の
制度を合議制と1呼ぶ ことができるのであ り,国民 の裁判を受ける権利は,そ の
ような内実を具えた合議制の実現を要請 しているものといえよう。 こうした観
点か ら,合 議制の運用 にかん してこれまで問題となってきたものについて検討
し,本 件事案の位置を明 らかにしてお くこととしたい。
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2合 議制運用の裁判実例
裁判機関の合議制をめ ぐっては,若 干の裁判実例が認められる。知る限 りで
拾い上げ,本 件を検討するための資料 としたい。
まず,地 裁の法定合議事件の類型を定める裁判所法26条2項2号 によれば
強盗等の事件は単独体で取 り扱 われることになるが,そ の ことは憲法に違反す
る(11条,13条,32条,37条等違反)と 主張されたケースがある。 これにつき,
最高裁 は,地 裁の審判を単独制とするか合議制 とするかは法律に一任 された立
法政策の問題であって,憲 法問題ではないとして斥けている(最 大判1948〔昭
23〕,7,29刑集2巻9,;1007頁)。
つづいて,裁 量合議事件にかん して,当 初合議体で審判する旨の決定がなさ
れたが,の ち単独体の担 当に切 り替え,そ の後は単独審理で終結 し判決がなさ
れた という事案 につき,最 高裁(最 一小判1951〔昭26〕.3.29民集5巻51771i)
は,前 出の1948年大法廷判決を引いて,地 裁の審理を一人制 ・合議制いずれ
とす るかは立法政策 の問題 で憲法違反 に生 じないとし,加 えて,裁 判所法26
条2項1号 にもとつ く合議審判をするとの決定 は,そ れを一人制へと変更 しう
ることを含んでいる旨判示 した。 これをめ ぐっては学説の賛否が分かれ,判 旨
を支持す る積極説22'が通説的 とされるが,他 方,「被告人にい ったんあたえた
利益を うばうこと 〔は〕適当でない伽」 また,「当事者か ら言へばその 〔=合
議体 と決定された〕裁判所 の裁判を受 ける権利があ り,裁 判所か ら言へば裁判
を為す義務を生ず る`2"」との理由で,当 初裁定合議の決定 をして審理に入 った
事件を,中 途か らその決定を取消 して単独に戻す ことな どは裁判所法26条 の
予期 しないところであるとの消極説 も有力である。裁判を受ける権利の本 旨に
適 うものは消極説の立論である,と いわなければなるまい。
さ らに,1985年に至 り,最 高裁は,先 の事件 と同様の裁定 合議決定の取消
をめ ぐる事案(地 裁で単独審で始まった事件が裁定合議 とされたがそれが取消
決定 された事案)に ついて,特 別抗告審 と して判断 している(最 ヲ1・決1985
L昭60〕.2.8刑集39巻1号15頁)。弁護側 は,被 告人はい ったん合議体で審理判
断を受ける権利を与え られた ものであり,そ の同意 もな くこの権利を剥奪す る
ことは憲法32条 に違反す るとの,t記 消極説に沿 った素張 を したが,最 高裁
・ ・
は,こ の点 に応答することな く,こ の取消決定 に対す る不服申立ては許 されな
いとして特別抗 告を斥けた。 これにかん して も,先 と同様に見解が分かれるわ
けであるが コ昌1,積極説のごとくに,裁 判合議制をもっぱ ら公益1.の見地か ら定
められた もので,当 事者が合議制で裁判を受けうるのは反射的利益にす ぎない,
とす るのは,憲 法32条 の趣旨を没却す るもの というほかない。被告人にとっ
ては,裁 定合議決定がなされるや,憲 法32条 にいう裁判所 とは合議制の裁判
所を意味することとなり,被 告人は,そ れによって審理を受ける権利を与えら
れた,と 考えるのが真当な憲法解釈であろう。
なお,参 与判事補制度をめ ぐって,い わゆる 「一二人合議制」の是非が議論さ
れたことがある。参与判事補制度自体について ここで立入るものではもとより
ないが,一二人合議制は,指 摘 されているごとく1261,合議体の構成員が2名 では,
対人関係が強 く働いて対等な合議 とな らないおそれがあるか ら,合i体 はやは
り3名 以 上とするのが合理的であるといわなければなるまい。最高裁判決(最
:小決1979L昭54〕.6.13刑集3 巻4号348亘,最:小判1979[昭54」.7.20判時943
%,'-59頁)は,参 与判事補制度はそもそ も 二人合議制ではない として,こ れを
合憲 としている12㌔
さらに,裁 判機構ではないが,農 地委員会の議事に欠格者が参Efしたこと,
また,収 用委員会の召集通知を構成員の1名 に出さないまま委員会を開催 した
ことで,合 議体 としての議決が無効となるか否かが争われた事例がある(そ れ
ぞれ最 ・小判1963r昭381.12.12民集17巻12,;1682頁,京都地判1958i昭3:3i.8.28
行裁例集9巻8号1791頁・,y,)Q合議制における合議の意義を考え る素材 とな りう
るもの として書き留めておいた次第である391。
以Lの,管 見の限 りでの裁判実例は,い ずれ も,本 件が問題 とする合
議の形態,つ まり具体的な合議の内実を扱 ったものではない。本件では,い か
な る行為が 「合議」 と呼ぶに相応 しいものであり,そ してそれは裁判進行過程
のどの時点でなされなければならないのかが問われているが,そ の解答の鍵を,
これら先行実例から直接には引き出す ことはで きない。 しか しながら,こ れら
実例の検討をとお して,少 なくとも,合 議制は,原 理 止,刑 事事件では被告人
の利益のために設けられたものにほかな らず,そ の運川は,ま さに裁判を受 け
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る権利の保障を内実化 させるべ くなされなければならない,と い う立脚点を得
ることができるのではあるまいか。
上告趣意で主張 されている論点は,確 かに新 しいものであるが,こ の立脚点
に立 って解明することが求め られよ う。次項で,憲 法Lの 結論を示 してお くこ
とに したい。
r▽本件判決宣告の違憲性 結びにかえて
以 ヒに考察 してきたところか ら,わ れわれは,裁 判所法},合議体で審理 され
るべ き事件において,「合議」 に値す る裁判所の行為が適宜かつ適時 になされ
るのでなければ,合 議制によって審理がなされた とはいえず,そ うした裁判進
行の結果宣告された判決は,裁 判所法26条 の定めに背 く違法 なものであ り,
憲法32条 が国民に保障する裁判を受ける権利を侵害す るものである,と の結
論を導 くものである。
これに照 らして本件をみるに,原 審裁判所が判決宣告を したf1(2006年10
11271D,被告人側か ら書証取調べ,証 拠排除申 立ておよび証拠取調べ請求が
なされ,そ れをふ まえて,主 任弁護人が証拠弁論をお こなった。それは,「証
拠弁論要旨」によると,本 件の原審(「当審」)と同 じ裁判体によってすでに同
年の9月8flに宣告されている関連事件の控訴審判決(「前審」)においてなさ
れた事実認定は誤 りであり,そ れゆえ弁護人は,そ れを正すべ く証拠の取調べ
等を求めていること,そ れにもかかわらず当審 は,前 審のものと異なる事実認
定をすることのないように証拠の取調べを拒みつづけてきたこと,ま た,こ の
目になされた証拠排除申立てが容認されるな ら前身の事実認定は変更されるは
ずであること,そ して,こ れを受 け容れないのは,す でにL告 がなされている
前審の判決が,事 実誤認で 「原判決を破棄 しなければ著しく正義に反すると認
めるとき」(刑訴法 川 条)に あたるものとされ ることを避けんがためであるこ
と,等 を弁論 した ものである。
原審の裁判長は,前 に(1で)述 べたとお り,こ の証拠弁論が終わるや,た
だ ちに,一 切の合議を(そ の素振 りさえも)す ることな く,r'め机のLに 用意
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していた書面を読み上げて判決言い渡 しに入 ったわけである。 この ことは,す
でに引用 した1966年の最 高裁判所(最 一小判1966〔昭41〕.2.24刑集20巻2号49
頁)に 照 らして,口 頭弁論に もとつかないで した判決 として刑訴法43条1項
違反 といわなければな らない。 もっとも,通 例 はその秘密の保持 に配慮 して法
廷を退いて別室でなされ る合議 も,ご く例外的には 「目配せ」等の素振 りによ
る方法を用いてすることが許容 される余地があろう。すなわち,そ れは,「意
見の交換 もその討議 もなす必要な く必然的に各裁判官の意見が一致するであろ
うような簡単な問題についで鞠 事前 に合意がはかられているなどの場合であ
る。本件でいえば,上 記証拠弁論の内容について,裁 判所が事前に予測 し,評
議の上それを斥けることを決定 していた場合には,当 日の証拠弁論終了直後に
「目配せ」等の方法で先の決定を確認 し,そ れをもって合議を したとすること
も許 されるといえる。
この点で,裁 判長は,「合議は事前に済 ませてある」 と発言 している(2006
年11月9日付 「第7回公判調書(T/L)の記載に対する意義申.7(その2)」)。しか し
なが ら,遺 憾なことに,原 審裁判長は目配せ等の素振 りさえしないまま,間 を
措かずに判決宣告へ と進んだのである。裁判長のいわん とす るところは,主 任
弁護人の証拠弁論における言説は 「弁論の為に与え られた時間を利用 して従来
の主張を繰 り返 したに過ぎず,こ れは実質的には弁論の中身ではないと考え」
たため,合 議をす るまで もなかった,と い うにある(同 月811付「異議申立調書」
の中の 「裁判長の意見」)。しか し,ま さに上告趣意が説 くごとく,証 拠弁論で主
張されたものが実質的に弁論の中身 にあたるか否かを合議により審理する必要
があったものといわなければな らないのである。
結局,原 審判決は刑訴法43条1項 に反 して宣告された ものであって,判 例
と相反する判断を し,か つ被告人の裁判を受ける権利を侵害 して憲法32条,
37条1項 に違反する もの として,本 件上告は刑訴法405条の 止告理 由を優に
充たすものと判断 され る。
結ぶにあた って一言加えるに,本 件のように,求 められている合議をなさな
いまま判決宣告がなされるという,あ か らさまな違法の事態が生まれるのは,
その根底に合議 にかんする憲法感覚の欠如があるがゆえではなかろうか。つ ま
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り,そ こに示されているのは,合 議制裁判所 においては,充 分な,そ の名に相
応 しい合議による裁判を受けることが国民の憲法上の権利であるとの認識の不
十分 さである。た しかに,合 議を憲法 上いかに評価す るかは,学 説 ・判例 とも
にこれまでにほとんど論 じていないテーマである。本事案を機 に,最 高裁が,
この分野に大き く憲法の鋤を入れ られん ことを衷心より期待 して,鑑 定意見書
の筆を欄 く。
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伽 判 例評 釈 と して,6月13日 決 定 につ き,大 谷IE義 「参j.判事補制 度 」別ili}ジュ リ
ス ト 「憲 法判 例 百選n〔 第3版 〕』(1994年)382r{以ド,7月20it判決 につ き,小
lii昇「参 与判 事補規 則 の 合憲性 」判 例 タ イム ズ411号 『1昭和54年 度 民 事1三要 判例
解 説」(1980年)234頁以 ドが ある。 参fr判事補 制度 につ き,前 者が 憲法 に反 す る疑
い が大 きい とす る のに 対 し,後 者は これ を 合憲 と解 して い る。 なお,11弁連 は,こ
の 制度 に 対 して 強 い批 判的 なV.場を と って き た。 日本弁 護1:連合 会 「「地 方 裁判所 に
お け る審 理 に判 屡拝補 の 参 与を 認め る規 則』 に 対 す る意 見」ri山とIE義23巻12}}
(1972年)30頁以 ド,同 編 『裁判 官 公Illな裁 判 と裁 判官 イ{足』(II本評 論社 ・
1975'1=)111頁以 ドQ
㈱ 判例 評釈 と して,前 者 につ いて,南 川 諦 弘 「合議 体 の構 成 」 別 冊 ジュ リス ト 「行
政 判例rゴ選1〔 第4版 〕』(1999年)90頁以 ド,後 者につ いて,同r収 川 委員 会の 構
成 と議決 」 別 冊 ジュ リス ト 「街 づ くり ・国 づ くり判 例i'i』(1989年)1421'1以ドが
あ るQ
な お,こ の2つ の 事案 につ いて,若 臼 寸記 して おき たい。
前 者(農 地 委 員会 の議 掬゜ こ欠 格 者が 参 与 した こ とで その 議決 が 無効 とな らない か
が'lfわれ た 事案)で は,一 ・:審 とも無 効のi三張を 斥 けた の を受 けて,最 高裁 は,
次 の よ うに判 示 して い る,、 「行政 処 分 は それ が違 法 で あ って も常 に 無効 とな る
わ けで はな く,そ の暇 疵 が 眞大 か つ明 白 な場 合 に限 り無 効 と解 す べ き こ と"i裁判所
の 判例 とす ると ころ であ る。 …… い ま本件 につ いて これ を 見るの に,1欠 格 者が 〕農
地 委 員会 長 と して 本件 農地 買 収 計画 樹 立決 議 の議'担こ関 与 した ことが,所 論 の ごと
く農地 調 整法15条 ノ12に違 反 す る もので あ り,従 って 原審 の 判 示 に右法 案 の解 釈
適 川 を誤 った違 法 が あ ると して も,f"i作農 創 設特 別iiiiii:%1;3条の 規定 に 基づ く農地
買 収 にあ っては,農 地 委 員会 の 裁 臓権 行使 の 範囲 は比 較 的 限定 されて い る こ と,買
収 された 農地 が 現実 に売渡 され るた め には 改 めて11∫町 村 農地 委員 会の そ の 旨の審 議
議 決 を必 要 とす る こ と…… にか んが み,他 に 著 しく決 議 の 公[Eを害 す る特 段 の'1`由
の 認 め られ ない 本件 に お いて は,右 農地 買収 計画 樹ij/.決議 の∫殴疵 は同 決議 を 無効 な
ら しめ る ほどの 喰大 な違 法 とは いえ ない と解 す るのを 相 当す る。」 と、,
これ に 対 して,後 者(収 川 委 員会 のii通 知を 構成 員 の1名 に 出 さな いま ま 委員
会 を開 催 した こと につ き,そ の 裁決 の取 消 が求 め られ た 軍1`例)では,京 都地 裁 は,
次 の よ うに判 断 した。 「合 議体 が 合議 体 と して 有効 に活 動 しうる ため に は,そ
の 構成 員 全 員に 対 し合 議体 に 参 加 し うべ き機 会 が 与え られて い る こ とが 要件 と解 せ
られ るか ら,(蓋 し,合 議 体 にお いて は,合 議 の性 質Ll人 の意 見に よ りその 結論 が
左 右 され る 可能性 を 有 す るか らであ る。 … …)こ の 要件 を 欠 く ときに は,右 合議 体
の議 決 は無 効 にあ らず と も,到 底 その取 消 を 免れ ない もの と断 ぜ ざる を得 ない。」と
したの であ る、,
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この 事案 に お け るよ うな,11三当に組 織 されな い合 議機 関 の 行為 の効 力 如f可につ い
て は,従 来か ら説 が 対 立 して い る。 ひ とつ は,原 則 と して効 力 に影響 が な い とす る
見解 で あ り,「自分の 一身 に関 す る事 件 につ いて は議 員は 表決 に加 わ る機能 の ない 者
で あ るか ら其 の 為 した投 票 は 当然 無 効で な けれ ば な らぬ けれ 共無 効 と な るの は唯 そ
れ 等の 人 の投 票 のみ で 全体 の 決議 が 無効 とな るの で はな い。 従 って 若 しそれ等 の投
票 を除 い て も尚過'{`一数 を得 た 場合 には決 議 の効 力 は之 が 為 に妨 げ られ る こ とのな い
の は 当然で あ る」(美濃部 達 吉 『評釈 公法 判例 大 系』L巻118頁)と 説 く。 これ に対
し,原 則 と して無効 とす る 立場 は,「合議 機 関 は,適 法 に組織 され るこ とをそ の活動
能 力 を取 得す るた めの 要件 とす る。 したが って,… …そ の組 織 ・構 成 に 重大 な暇 疵
の あ る合 議 機関 の 行為 は,原 則 と して,無 効 で あ る。1人 の 意 見が よ く全 体 の意 見
の 形成 に影響 力 を もち うる合 議機 関 の特 殊性 を考 え,多 数人 の うちの た だ1人 に対
す る関 係 に つ いて のみ 存す る暇疵 も,合 議 機 関そ の もの の無 効 原因 とな りうる もの
と解す べ きで あ る」(田rl1二郎 「新 版行 政法 』1:巻144巻)とす る もので あ る。
学説 の 多数 は,右 の うち無 効説 を 採 る。 判例 は,違 法 と しつ つ無 効 で はな い との
取 消説 の 立場 で あるが,私 は,こ こ に引用 した判例 評釈 の 著 者(南 川教 授)と 同様,
無 効説 を妥 当と解 した い(参 照,L一掲 『街づ く り ・国づ くり判 例 百選』143頁。)
IZ9)以r_に掲 げ た もの にな お加 え る な らば,自 治体 の情 報 公 開条 例 の も とつい て 公開
請 求 された 文化 財 保護 審 議会 会 議録 を非 公 開 と した決 定 につ いて,そ れ が合 議制 機
関の意 思 形成 過程 情 報で あ る こと(「合 議制 機 関等 は,会 議 での 臼由な討 論 や意 見の
表明 が担 保 され な ければ,こ う した機 関 の設 置の 趣 旨そ の ものが損 な われ る」 こと)
を理 由 に是 認 した 事例 な ど もあ る(鹿 児 島地 判1998〔平10〕.10.30判例 集未 登 載)。
130)岩松 ・前掲 註q4)15頁。
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